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　相続は世代を超える財産或は身分の承継関係といわれ，古くは身分的地
位の承継がその中心であったが，現代の相続の本質は実に世代を超えて行
われる財産承継の法律関係にあると考える僖撫葬騰族）．しかし相続法は
古来親族法と密接な関係にあり，その家族構成は相続法の基礎であって，
この家族構成の文化的差異こそまた端的に各国相続法の特色を示し，今日
これらの文化的相違は，各国実体相続法に，更に遺言法に，極端な相違をも
たらしている．ここに，法比較的考察と国際相続法の必要が生ずる（§讐？i噂
｛門g許う．国際相続法においては，　この相続準拠法に関し，従来二つの主
義が対立し現在なお続いている．これは，相続の本質に関する見解の相違
よりくるものか，すなわち相続とは被相続人の人格の承継であるのか，は
たまたその財産の承継であるのかという問題である．人の死亡により，そ
の人の財産が一括してその承継人に移転する関係は，ローマ法における如
く被相続人の人格を承継するものとみれば，それはかってのわが家督相続
における如く，相続適格者としての相続人の身分に関係し，それは親族よ
り成る家族共同生活の中から生れるもので，相続法は古来親族法と同じく
身分法の重要な構成部分をなしてきた．かくては，身分能力は人の最も本
質的なものとして，国際私法上は属人法（Pers・nalstatut）の管轄に属すべ
きものである．しかし，この法律関係の本質は現実には財産の承継関係で，
相続財産を構成する動産不動産物権iの移転が主であるから，この点よりす
れば，国際私法上は，一般財産権の移転に関する準拠法，殊に動産不動産
の移転よりみれば目的物の所在地法（lex　sei　sitae）の管轄に属さなければ
ならない．かくては，相続準拠法を相続財産の所在地法にもとめる結果，
相続財産が数法域に分散して存在する場合，その所在地の数に応じて相続
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準拠法も異なり，同一人の死亡によりその準拠法を異にする複数の相続が
発生することになる．これ相続分割主義とよばれる所以である綴垂3男際）．
これは，つとに法規分類学派（Statutentheorie）以来唱えられ，19世紀中
葉まですべての国において一般的に承認せられ，その根拠を土地所有権の
上に築かれた封建制度に求め，人を支配したものは土地で，相続に所在
地法を排他的に適用するのは当然とされた（折茂，同上330，久保，概論改訂254）．しかし，こ
れは，動産と不動産の取り扱いを異にするゲルマン法の体系を踏襲した
もので，特に不動産の取り扱いを区別する考え方に由来するものではな
いかと思う。現在，アングロ・サクソン諸国をはじめ多数の国でこの主
義を相続準拠法に採用しているが，不動産に関する相続問題はその所在
地法によらしめるも，動産についてはベルギー，フラソス，アングP・
サクソン諸国は被相続人の住所地法により，オーストリア，ギリシァ，ル
ーマニァは本国法によっている（Bolla，　Grundriss　desδsterreichisfhen　IPR　70）．また，相続準拠法
を被相続人の属人法の管轄に属せしめるものにも，スイス，イタリァ，デ
ソマークの如くその住所地法によらしめるものと，ドイツ，スペイン，わ
が国の如くその本国法によらしめるものとある．いずれにしても，これは，
死亡当時の被相続人の属人法によるものであるから，単一の法律が適用せ
られる結果，相続財産は一体となって，全相続は一つの統一的な運命のも
とに判断される．これ相続統一主義とよばれる所以で，ローマ法の包括承
継（Universal　sukzessi・n）の原則の影響をうけているため，　P一マ法の体
系として分類される傷饗澗f’隻170）．相続分割主義の欠点は，同一人の死
亡により統一的に判断さるべき相続関係が，連結の異なるにしたがい異な
る相続法によって支配される複数の相続が同時に生ずることで，例えば同
一の相続人も甲国では相続が承認せられ乙国では否認されることがおこる
のである（久保，同上254）．また，相続統一主義においても，相続財産特に不動産
の場合に，それが法域を異にして存在するときは，やはりlex　rei　sitaeの
適用上，統一的に判断されない場合を生ずる．すなわち，相続準拠法は相
続財産の所有権が相続開始と同時に直接的に相続人に移転するとするのに，
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lex　rei　sitaeはかかる直接的な所有権の移転を認めず，不動産については
登記，動産については引渡を移転の要件とする場合である．かくて，これ
ら両主義の合理的な法的規整については，元来相続制度なるものが身分法
と財産法のいわば交錯する箇所に位置しておることより，これら両主義の
対立も，相続制度のもつそうした二面的性格に由来するものとされている
（折茂，同上344，334）．果してそうであろうか．確かに一見してはそうであろう．しか
し，Sohmもいうように親族法も財産法に裏付けられている如く，私法は
元来が財産法ではなかろうか（Institutionenll　Aufl，24）．一般承継，包括承継の思想は，
ローマ法において創造され発展せしめられたもので，これこそ実にローマ
相続法の出発点をなすものであるが，Kuhlenbeckは，これを，家族の維持
と祖先崇拝の家族宗教の無意識的本能的衝動の発展とみ，死と共に現世か
ら分離する個体は彼の取得したものを彼の生み出した個体へ相続させるこ
とにより永続させようとするもので，相続こそ有機的生活の最も重要な根
本法則で，まさしく自然法の一つの制度としている．かくて，相続法に対
する社会主義的共産主i義的攻撃は，人類のすべての社会的進歩への阻止を
意味するとする（Entwlcklungsgescllichte　desR6mischen　Rechts　126－7）．ソ連も革命の翌年1918年相続
法を廃止し，被相続人の財産は国家に帰属せしめたが，1923年1月1日
実施の新民法は一定の制限において再び相続法を認め，　1926年にはこの
制限も撤廃され，無制限に行われることになった．ソ連相続法がわれわれ
西欧なみに近づいてきたことは事実で，制限はあるが公正証書による遺言
も許され，遺贈もできるのである俘艦器転聖謡量§盤g蕗ec舘謬§eS潔c§蕊j黒急・
響雌1「echt　143f．；同上183）．勿論，すでにFichteも指摘したように，財産は社会的機
能を営むものではあるが，その社会は個人の集合体であり，その個人を法
の主体，人格者と認める以上は，その所有物すなわち私有財産制，ひいて
はその相続制度も認めざるをえないであろう．Engelsの研究をまつまで
もなく，文明の徴表が一夫一婦制の家族にはじまるのは，その強固な婚姻
のバンドにより，父性をおびた子の出生を必要とし，これらの子に肉身の
相続人として，他日父の財産を承継せしめるためで，かくて私有財産制に
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基づく家族形態が形成され，婚姻は夫だけの子を生み，かつ夫の財産の相
続人と定められた子を儲けることであった儂灘家礫諾魏弱．確かに，相
続制度が是認される基礎は，私有財産制度に支えられる人間の家族的共同
生活の必要からで，相続法は実にFamilieとEigentumにその基礎をも
つものであろう信出。酷。1讐i藷鵠器ε竜37）．亡父が好み，鵜沢総明氏も鋭い
と許された長井金風は，詩書三礼よりする周易の解説において，次の如く
述べる．文王の周易に展開したものは，股王朝滅亡の哀史で，師の卦の長
子帥師弟子輿　とは，長子の師を帥ゆるを正として，弟子輿　とは相続制
の不確実なりし失敗に鑑み，その帥ゆるところを正しうせんとせる文王の
経論なりとする．故に，まず婚儀は屯にはじまり君子以経論すとし，蒙は
冠儀で，併せて婚儀より相続制に及び，その象日蒙以養正聖功也とはこれ
をいい，正とは長子を指すとする．これは，婚儀の備はるにより相続の制
も備はる故で，父より子に相続した男統的制度は周に至って確立したとし，
私有財産制は親族法の確立をまって相続法の整備となり，文化の曙光はこ
こに始めて輝き，同人の卦象日君子以類族辮物と．物とは私有財産の謂に
して，物格りて知至るとは私有財産制立ちて文明状態の始めて生ぜるもの
で，文明は賞の卦に説きこれは同時に親族法相続法をぴうものとする．さ
れば，これを礼義に一にすれば両つながらこれを得，これを情性（自然）
に一にすれば両つながら失うと．辮とは各人私有の等差をいうとして，私
有財産制は家族制と相待って出来たものとする（周易の研究上下，周易時義，周易物語参照．おな鈴木，周易68－9）．
相続法が，その親族法と密接な関係において身分法として発達し，その中
心を財産の承継においたことは明白で，それはEngelsや長井金風の所説
にきくまでもなく，現代文化の根底をなす私有財産と不可欠な関係にある
ものであろう．勿論その社会的機能よりする制約は別問題として，今日の
承継秩序としてのその個人主義的形式は否定できないであろう．私は，こ
れは，私有財産制と共に人間の運命と考える．この相続の抵触法上の取り
扱いであるが，相続分割主義として現われているゲルマソ法の体系は，ロ
ーマ法の個人主義的債権法的なのに反して，団体主義的物権法的といわれ，
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前者が死者の人格承継より無限責任であるのに後者は遺産はSippeに残り
ただその担い手の変更として責任は遺産に限られるとされた（誰跳。謙鵬
敦濫哩1εs°phie）．確かに，　ゲルマン法は，　古くは親族関係の原始的総有
（Gesamteigentum）にあったから，個人的権利としての相続法はなかった．
今日の意味における相続法発展の萌芽は，故人のSondereigentum（特別財産）の
家産（Hausgut）からの分離にあった．最初は個人の日用品例えば武器や衣
服はTotenteil傷者）として死者と共に墳墓に埋葬されたが，これらより動
産における特別財産が形成され相続権も認められたが，不動産特に土地に
ついては全く除外せられていた．Eigentumの観念についても，　proprietas
やdominiumの意味は13世紀以来で，中世はEigentumsrechtとEigen－
tumsobjektの区別はなく，　eigenもproprietas，　dominiumも権利で不動
産を示し，varnde　habeは動産とその権利を示していた．これは，総有制
より，土地についてはその利用が主で，今日の意味の制限物権と所有権の
区別はなく，制限物権特に利用の用益権でその機能を果したのであった．
また不動産所有権については，私法上の関係と公法上の支配の混同がその
特色であった．更に，共産主義的特色をも現わし，個人所有権は，初期に
は家屋敷に，フラソク時代にはじめて耕地に，分配後は共用地にも認めら
れたが，他のGrund　und　Bodenのすべては，総有において，部落やそ
の他の団体に属していた．これらの部族団体の解消と共に，氏族や家族の
総有に移っていったのであった．これに反して，動産に対する特別所有権
は，既に歴史時代の初めに不動産所有権の例外として認められ，日用品の
処分等から，自由な処分が認められていた．ゲルマン法の不動産物権は，
総有制にみられるように，確かにGrund　und　Bodenに密接な繋がりをも
つが，財産の承継関係については，やはり，ローマ法の包括承継的な観念
に支配されたように思われる（Schreuer，　DeutschesPrivatrecht　437－・446）．Hubnerも・ゲルマソ相
続法の歴史上の出発点は，親族関係の総有にありとし，されば，最初は親
族相続法で，一つの親族法に過ぎなかったとして，家父に対しても動産
不動産の利用権だけが与えられていたので，個々の人の死亡によっては、
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Sippeの総有は無影響で，その団体員の人格が変化するだけであったとする．
更に，動産が特別財産化しても，家族の共同財産となるだけで，家長だけ
でなく相続人の息子達もその家産に対して一つの財産共同体を形成し，父
の死亡の場合も，家族財産を分割もしたが，主として家族共同体で総有制
において管理したので，相続権は問題とならず，共同体的交替が生ずるだ
けであったとする．すなわち，総有の諸原則は特別な相続法上の原則ではな
く，家族財産の関係及び家族員間の分配を支配したので，特に動産に対し
ては包括的権利主体の消滅と共に一定の分配秩序の必要がおこり，この意
味で相続法に影響したので，これは後に不動産にもおこったが，家共同体
の弛緩と共に，それは相続順位に関係したに過ぎないとする．ただ今日で
は扶養義務は相続法から分離したが，ゲルマン法の見解では，誰が相続人
かは血だけが決定し，相続法は人問の恣意よりする決定を原則として認め
ず，法定相続だけが存在したので，これはIntestaterbfolgeではなく，す
なわち被相続人の推定的意思に基礎をおくのでないことがその特徴である
とする㊦畿諸1諾t嘲艀tschen）．またSchreuerも，ゲルマソ古法の法定相
続は，原則として血族相続及び嫡出相続で，この人法上のバンドはローマ
法より遙かに強く，ローマ法の如く遺言を相続の本質とみないとして，ゲ
ルマンの息子達は，生きている父死んだ父に対しても独自の人格で，彼は
相続人どして生き続ける父ではなく，かえって父の後継者であったとする．
これは財産上にも反映し，ローマでは，heresを通じての死者の吸収のた
めにhereditasを，特に財産問題を人法の中に含ましめたのに，ゲルマソ
人達は，Nachlassは一つの独立の財産法上の問題それ自体を形成させ，し
かもそれを相続法上の根本問題とした．ローマ相続法はdefunctus（勤の
吸収のまわりをまわり，この人格を通じて，彼の財産の吸収のまわりをま
わっているが，ゲルマン相続法はNachlassのまわりを，被相続人により
残された財産のまわりをまわっている．ローマ相続法の中心はder　heres
でこれに尽きるが，ゲルマソ相続法はdas　Erbe，　der　Nachlassであると
する．しかも，不動産法は厳格に独立の専門法と．して形成されたが，動産
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は人格の附属物として家父の自由財産であったとする（Deutsches　Privat－recht　437－42）．
かくして，国際相続法における相続準拠法についても，勿論わが現行法が
ローマ法の包括承継の影響のもとにあることはいうまでもないが，遺言を
知らなかった古代ゲルマン法が客観的観察の法定相続を中心とした歴史よ
りみても，相続の親族法との密接な関聯は度外視できないもので，被相続
人の人的承継である点，それはあながち包括承継的概念形成としてではな
くとも，ローマ法は勿論ゲルマソ法も，世代を超えて行われる法律関係と
して，人をすなわち被相続人の人格を中心としていることより，これは当
然属人法の管轄に属すべきものではないかと考える．かの相続分割主義に
しても，動産相続については被相続人の本国法による立法もある位で，場
所的連結として動産の所在地を被相続人の住所地に擬制しても，本国法へ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のの連結は解決できないであろう．不動産に対するlex　rei　sitaeの適用は
全く別個の原理とみるべきで，後述の如く属人法のヒ＝一マニズムに対し
て，法の本質として，その本来の属地性に強く支配される関係ではないか
と思う．英法における実質法上の取り扱いが，統一主義に傾いたことをみ
れば明らかであろう儒讃謹鮮翌註謡豊鋤．
　法例25条は，相続準拠法について，『相続ハ被相続人ノ本国法二依ル』
と規定する．本条が，被相続人の本国法を準拠法としていることより，相
続統一主義を宣言したものであることは明白で，すなわち相続は被相続人
の人格を中心に，相続人が被相続人の地位に没入し，その人格を承継した
結果に過ぎず，したがって，相続の客体である財産も，個々別々に移るの
ではなく，包括的一体として移転するローマ法的包括承継の見解を採用し
たものである．されば，不動産相続たると，動産相続たると，すべて被相
続人の本国法によるのである．ローマ法が，相続を人格の延長とみ，単純
相続を原則としたのは，その債権保護主義並びに対人信用維持主義による
もので，実に私法においては，被相続人は不死で，依然として相続人の人
格となって存続し，主体の同一一性は法律関係の同一性を意味し，ここに包
括承継が生れたので，その本質はSuccesionではなくKontinuationと
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さえいわれる（佐イ白，　羅、馬法綱要　371；Sohm，　a　a．0．494－6）．しかし，本条にいう相続とは何を意味す
るかが問題となる．法例が属人法たる被相続人の本国法による包括承継の
立場にあるといっても，ただちにわが民法の相続概念をもって判断するわ
けにはゆかず，結局法律関係性質決定の問題として，究極においては法例
自体の立場から決定すべきものとされている（折茂，同上336；久保，国際私法255）．しかし本条
が超世代的財産的権利ないし身分的地位の承継一般に関する原則である相
続準拠法を定めたものであるとすれば，それは本条により指定される全世
界のかかる関係の判断に適用されるものであろうから，本条にいう相続と
は，その時々の準拠となる法秩序によって，相続として観念せられるすべ
ての関係を含む所謂超国家的概括的表示であろう．すなわち，抵触規定上
の集合概念（Sammelbegri　ff；　Kege1のSystembegriff　IPR　78　f．）に当るものであろう。したがって，具体
的場合の当該相続がいかなるものであるかは，被相続人たる死者の本国法
によって定められる．ただ，ある人の死亡によって，そこにおこった超世
代的法律関係が，相続問題であるか，または夫婦財産制の問題であるかは，
法概念の体系的整序の問題として，まさしく法律関係性質決定の中心問題
であろうが，これは現在その事件を取り扱う抵触法の立場からなされざる
をえないもので，究極的には，その抵触法の属する法秩序の法律観に求め
なければならないであろう．さればFrankensteinは，国際私法学の任務
のすべては，連結（Aukntipfung），すなわち人と法秩序との間の決定的関
係の発見にありとし（罷馬掬窪矯豊t＞第一次の連結として，すべての人は
一つの法秩序に，彼の本国法に属し，人以外oすべてのもの，あらゆる物は，
その存在している領域の法秩序に属すとして，これを科学的にaprioriな
公理としている（盟？’4g）．人についてはその死亡を契機として生ずる超世
代的法律関係においても，その本国法により判断さるべきで，本条はまさ
にこれに当るものであろう．私は属人法の考えの根底には，　13世紀以来
のヒューマニズムの思想が流れているのではないかと思う．大陸法系にし
たがう法例の建前は属人法として本国法をとる．この本国法決定の準拠時
点であるが，超世代的法律関係は，人格の消滅すなわち人の死亡またはこ
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れに準ずべき事由の発生において生ずるもので，相続なる法律要件完成当
時，それは通常被相続人の死亡の時であるから，この時点の本国法をいう
ものであろう．したがって，一般には被相続人の死亡当時の本国法である
が，失踪宣告の場合にはその効力発生の当時（擬制的または推定的死亡
時）の本国法である（久保，概論改訂256）．かくして，本条は，世代を超えて行われる
法律関係の一切，すなわち相続問題のすべてに対する判断の準拠法を定め
たもので，それは被相続人の死亡当時の本国法である．したがって，本条
は，超世代的承継関係一般に対し，すべてその判断の基礎となるもので，
家督相続におけると遺産相続たると，包括相続（包括承継）におけると特
定相続（特定承継例えば特定名義の遺贈）たると，法定相続におけると任
意相続（例えばわが民法にない遺言相続，遺贈）たると，相続要件並びに
相続効果の全領域にわたって適用せられ，その判断の基準となる．しかし，
これは，勿論，法例を中心とするわが国際私法秩序における超世代的法律
関係の判断の基準を示した原則であって，それはわが法秩序の効力の及ぶ
範囲内におけることで，世界に通用する普遍妥当性（Allgemeingtiltigket）
を要求するものではない（謝辞鍵t豊の．法例修正案理由書もいうように，
『本案ハ唯タ相続開始ノ原因及ヒ相続人ノ資格，順位並二其権利義務等純
然タル相続自体二関シテノミ被相続人ノ本国法二依ルヘキコトヲ規定スル
ニ過キス故二相続二依リ動産及ヒ不動産二関スル物権ヲ取得スヘキ者ハ本
案第十条ノ規定二従ヒ物権移転二関スル財産所在地法ノ規定二従フヘキコ
ト固ヨリ論ヲ侯タサルナリ』と．ヒ＝一マニズムの属人法も，領土法の主
権的排他的なるにはかなわない．これが法の本質か（畠認！堪語盟惚琶畠
瞬IPR）．また，この相続統一主義の原則も，法例29条により，被相続
人の本国国際私法が日本法に住所地法として例えば日本に住所をもつ英国
人の相続について，また財産所在地法として例えば日本に不動産をもつ米
国人の相続について反致する場合は破られ，更に30条によりわが国の公
序に反する場合も，本条の適用はない像曇2竪際）．
　次に本条による相続準拠法の適用範囲をわが実質法を中心にみよう．相
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続要件として，相続開始の原因，時期及び場所はいずれも本条による．た
だ失踪宣告についてその死亡の擬制を相続開始原因とみるか否かは，超世
代的法律関係の判断として相続準拠法によるべきであるが，6条による場
合は，この規定の趣旨より，そこに定められた失踪宣告の準拠法（宣告され
た国の法，これは日本法である）によるべしとする説がある．もっともそれ
は単に相続開始の有無及びその時期如何についてだけで，他の相続問題は
25条によるとする（折茂，同上341）．結論的には同じであるるが，このような解
釈は相続準拠法としての25条の原理をみだすものではなかろうか。6条
は，元来例外規定で，属地的な相続分割主義的考えからか，わが法例が身
分能力の問題を本国法の管轄に属せしめている原理に悸るものではないか
と考える．通説が直接的効力と間接的効力に分け，例外管轄としてこれら
の効果をも発生させるのは確かにおかしいが，相続の開始，婚姻の消滅も，
失踪宣告の効力そのものとみる見解がある（監3）．しかし，これは，6条に
日本の法律に依りて失踪の宣告を為すことを得とあるように，6条の失踪
宣告の概念決定はまさしくわが民法によるもので，これは所謂純粋に国際
私法的儀綴麗胃雛ヵ？舘礫諮の）な取り扱いの場合ではなく，純然たる内
国的取り扱いの場合であろうから．かくて，何人が相続人となるかの相続
人特定の問題も本条の相続準拠法による．相続能力も，特定の被相続人の
相続人たりうる資格，相続権享有能力であるから，権利を創定する法律，
その権利の準拠法によるべきで，本条による．受遺能力また然り．例えば，
胎児や法人もこれを享有しうるか否かも本条による．かくして，かかる者
がいかなる順位で相続人となるかの問題　また代襲相続も認められるか，
また被相続人は遺言または相続契約（独民　2274f，瑞民　494f．）によって相続人の指定がで
きるか，できるとすればその要件，効力等，すべて本条による．例えば，
被相続人の生存配偶者，認知せられた非嫡出子，準正子，養子，嫡出子は
いかなる順位で相続人となるか．更に，これらの相続人たるべきものはい
かなる事由で相続欠格者となるか，また被相続人はいかなる場合にいかに
して推定相続人を廃除しうるか，相続放棄契約は許されるか，これらも相
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続人の資格すなわち相続権に関する欄題であるから，本条による．かくて
相続が開始した場合，相続人はいかなる権利を取得するか，その承継さる
べき相続財産の構成如何，それはいかにして相続人に移転するか等もすべ
て本条による．例えば，相続人が複数の場合の共同相続人の相続分，その
算定及び持戻の問題，共同相続人は相続財産を共有するのか合有か，先買
権をもつか，共同相続人間の担保責任等．更に，相続人は相続の承認を必
要とするか，また放棄は認められるか，これらも原則として本条による．
これが多数説であるが，ただこの制度は相続人の身分並びに財産上にも影
響するところがあり，一方的に相続準拠法たる被相続人の本国法のみによ
ることは難点があるが，相続人たる地位の得喪に関する本制度と相続開始
の効力は不可分に密着しているので，この二考を別異の法律によらしめる
ことは妥当でないからとする（川上，国際私法講義要綱158）．これに対し山田三良氏は，相
続人は被相続人の本国法によってこれを相続せざるべからざる義務を有す
るものではないから，相続権を樋棄する以上は，被相続人の本国法によって
支配せらるべき理由はないとされる曙緊犠）．しかし，氏はその相続権を
揃棄するのはいかなる準拠法によるかを説明しないので，久保岩太郎氏は
これは法例の解釈論としてはなしえないとされ，30条の適用の場合は別と
して（雛慰！欝驚醜醗霞’孟鯉門密ド〉相続人の属人主権を根拠とするに非
ざれば理解しえないと反論される儒穐諭元来，この相続の承認放棄権
は，包括承継の建前より，相続債権者と相続人のいずれを保護iするのが正
義衡平の原則に合するかという点にあるもので催撫欝驚鋤この場合は
相続人の属人法も考慮さるべきものではなかろうか侵霧肇震饗斑蟹芝襲雑
蠣鰐搬講鵬齪響窓綴騰黎嘩晶辮鋤力・くして・
相続債権者，受遺者，相続人の債権者は財産の分離を請求できるか，その
　　　　　　　　　　　　　　，要件効果如何，財産分離後の相続人の権利義務等，すべて本条による．ま
た相続権侵害の場合における相続回復請求権の問題も本条による．相続の
開始により，相続人が承継する相続財産は，被相続人のいかなる権利義務
から構成ぜられるか，この相続財産は相続開始の結果，当然に相続人に移
34
転するのか（羅鐸煮駅歯毎》また何らかの要件の具備が必要か傑趣鱗
麟認蝦脇灘難驚・寵蟹聡濫轍艦47・・））移転の時期相’
続人未定の間のその管理義務は何人にあるか等も，相続の効力の問題であ
るから，個々の権利義務の準拠法に関わりなく，総括的に本条による（川上，同上159）．
これは包括承継の流れをくむ法例の解釈としては当然である．しかしここ
に問題となるのは，相続財産は個々の権利義務より成るものであるから，
相続財産の移転といっても，それは同時にその構成部分の個別的権利義務
の移転の問題である．したがって国際私法上はこれらの個別的権利義務そ
のものの準掩法をも無視することはできない．けだし，あたえられた権利
義務そのものが，いかなる要件のもとに，いかように移転するかは，この
権利義務そのものの運命に関するものとしてそれに固有の準拠法にしたが
って定められざるをえないからである．例えば，被相続人の不動産並びに
動産について，相続準拠法は相続開始と同時に直接的移転を認めているの
に，所在地法が登記及び引渡を移転の要件としている場合には，相続準拠
法の直接的移転はその効果を実現できないことになる，この意味において
は，相続準拠法のみとめる相続財産の移転という相続の効力は，個別的な
権利の準拠法たる物の所在地法によって制限をうけることになる。かくて，
『個別準拠法は総括準拠法を破る』（“Einzelstatut　bricht　Gesamtstatut．”）とか
『特別準拠法は財産準拠法を破る』（‘‘Sonderstatut　bricht　Verm6genstatut．”）
として，相続準拠法の定める相続財産の移転を実効的ならしめるためには，
結局において，いわゆる個別準拠法の規定にしたがいつつ，そのもとめる
要件を満足せしめるよりほかに途はないことになる（折茂，同上343－5，講座1664）．しかし，
これは超世代的財産承継の法律関係を支配する相続準拠法の破綻であり，
国際相続法における属人法主義の矛盾であろう．元来，Frankensteinもい
うように，財産なる一般的法概念は存在しない．これは経済的統一体に対
する一つの集合概念（Sammelbegriff）で，諸々の権利の主体客体としての経
済的統一体に対して一つの法秩序が承認したところの総括概念である．’
体このような財産に対して一つの準拠法が存在するのであろうか．またそ
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の個々の財産部分は特別な準拠法に服するものであろうか．この先決聞題
はいかなる法律が解決するのだろうか．これらの疑問について氏は次の如
く説明する．すべての人，すべての物，すべての権利は，その固有の準拠　　．
法に服するもので，人は第一次にその本国法に，物は所在地法に，権利は
その客体の準拠法に服するとして，これらの個々の財産部分が，財産なる
統一体に総括されるとすれば，例えば相続財産に，これはただ次の場合に
だけ可能であるとする．すなわち，個々の財産部分の準拠法が，この総括を
承認する性質決定（Ωuali丘kation）にしたがう場合である．これはすべての
権利すべての物すべての人の運命は，それを支配する法秩序によって決定
せられるからであると．かくして，氏は，限界法上の決定は常にPassivseite
にあるのに，財産はAktivseiteにおける総括であるとして，財産準拠法
なるものは個別準拠法の恩恵によってのみ生きるものであるとする．・おも
うに，フ氏もいうように，財産なる統一体への総括を，世界中で承認する
性質決定はないであろう．したがって，不動産物件についての物の準拠法
　（Sachstatut）の支配要求は，相続準拠法のそれに当然反対しよう，例えば
フランスに土地をもつドイツ人が死亡した場合，その土地の相続について，
相続準拠法はドイツ法を要求するのに，フランスのSachstatutはその相続
をフランス法によって判断する．故にフラソスの土地のドイツ相続財産へ
の所属を承認しない．したがって財産準拠法への総括は，関係する法秩序
．のすべてがそれを承認する場合にだけ法律上有効なのである．フランスの
土地についてはこの承認がないので，その土地の相続財産へのドイツの見
解は貫徹できない．これはフランスの土地を支配している準拠法がこのこ
とを承認しないからである．かくて，物を直接支配するSachstatutは最
も強い準拠法で，属人法（Personalstatut）に優先すると（罷馬雛珪｛「echt）．
これが上述のドイッの有名な法諺に対する氏の説明である．私は，Perso－
nalstatutとSachstatutとは，準拠法といっても，同列に取り扱うべきも
のではないと考える．Personalstatutは，いわばヒューマニズムの理想の開
花したもので，SachstatutはRecht　ist　Machtの法の冷厳な現実の姿か．
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更に，また，被相続人は，遺言によってその財産を無制限に自由に処分で
きるか，特定の相続人に相続財産の一部を残さねばならないか，これは私
有財産制のもとでは当然ともいえるが，一面かっての共同生活老であった
家族の遣産に対する寄与，それによる生活保障の意味もあって，遺言相続
と法定相続の調節問題として，遺留分の制度がある儲羅謡覆’；袋齪謹甥雛
はなかったが1938年lnheritance　Family　Provision　Actで遺留分類似の配偶者及び子供に扶養請求権
を認め，現在ソ連も未成年の子や労働力のない法定相続人に認める；仏民913f．伊民536－・552，日民1028f，
瞥騎灘灘監暮塩論）．これについても，その範囲，性質，算定等の問題が
あるが，これも相続財産の運命に関するものとして本条による．ただ，こ
の遣留分侵害の場合の減殺請求権については，もはや相続問題とみない見
解があるが，やはり相続問題の一端として相続準拠法によるべきであろう
僅嘱野）．最後に，相続人の不存在（騙欠）の場合における相続財産帰属の問
題であるが，それが国庫或はその他の公共団体に帰属することは，諸国の
法律の一般に認めるところである．1しかし，その財産の帰属の性質につい
ては，各国の実質法上説が分れる。これには，国庫その他の公共団体を，
最終相続人として遺産を取得せしめる相続権主義と（羅il99）．領土主権の
作用によって先占せしめる先占権主義とがある後誌1言1維象i奮『。呈6蹉羅5藍器露
努）晶t語誌盆t㌔紬）．したがって国際私法上にもこれが反映し，その性質決
定につき説は分れる．実方正雄氏は，これも相続財産の運命に関する問題
であるから，原則として相続準拠法によるべきで，物権得喪問題として
10条によらしむべきではない．けれどもその効果発生のためには，財産
所在地法の許容を必要とするから，ここに統一的解決は望み得ないとされ
る（概論，再訂377）．Raapeも法定相続権とするが，これは国際私法上のcruxで
あるとし，その解決を条約に委ねているα路fL　41。）．折茂豊氏はこの問題
を国際私法上相続財産帰属の問題すなわち相続問題とみ，その準拠法を被
相続人の本国法にもとむるか，また無主の財産の処理問題としてその準拠
法を財産所在地法にもとむるかは，まさしくかの法律関係性質決定問題に
帰着し，これは人も知るごとくわが国際私法規定たる法例の解釈問題であ
って，それに独自の立場から解決すべきものとし，無主の財産処理問題とさ
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れる傷ま）．論旨の通りと考えるが，次のSchnitzerの設例を紹介し結論を
のべる．公法的先占説の国民が国外で死亡した場合，彼の国は国外の財産
にはなんら請求しない．民事上の相続説の国の領域内に財産がある場合，
この国が相続権を住所に連結させるか国籍にさせるか一応問題となるが，
この国が最後の住所地法をとる立場とすると，この国はその国内にある財
産を取得する．この点なんら積極的抵触はない．しかし，この国がスイス
の如く遺産統一体（Nachlasseinheit）の原則をとると，その領域外の財産，
いな被相続人の本国の財産さえも請求する．ここに一つの積極的抵触が生
ずる．この場合，シュ氏は本国の法律が優先するとし，その理由は，本国
はその請求権を性質決定し，それを有効に，その領域にある財産への公法
上の請求権とすることを，そのlex　fori（法廷地法）からする権i能をもつからで
あるとする．また，公法上の先占説をとる国の国民が，相続権を民事上の
ものとするが本国へ連結する国で死亡した場合は，一つの消極的抵触がお
こる．例えば英国民がドイツ或はイタリアで死んだ場合の如く．それは本
国は勿論国外にあるいかなる財産にも請求しないし，また住所のある国も
それが相続権を本国に認めるので，一般になんらの相続権もない．更に，
民事上の相続説をとり，国籍を連結点とする国の国民の財産が，公法上の
先占説の国にある場合には，また一つの積極的抵触が生ずる．すなわち，
本国は遺産としてのこの財産を要求し，この財産の存在する国も公法上の
請求権をもつとして，シュ氏はここにΩualifikationの問題があるとする．
すなわち，すべての国家はそのlex　foriにより性質決定するから，財産所
在地の国家は，その領域内にある財産を外国の性質決定を顧慮することな
く，自己のものとすることができるのである．最後に，また，両関係国が
公法上の先占説の場合は，なんらの抵触もない．各国はその領域にある財
産を取得するから．かくして，シュ氏は，この抵触を解決するには，結局
財産の所在場所の状況（Ortslage）にしたがって，無主物の承継を規律する
ことが合目的的なりとする（Handbuch　des　IPR4Aufl．　Bd．　II　508－10）．つまるところ，財産の所在
地法によるのか．私も氏と同じ結論である．法例の解釈としては，この場
38
合は相続人がないのであるから，私法上はもはや世代を超えた財産承継制
度ではなく，したがって相続問題とせず，25条の適用の範囲外として，
すなわち法例に規定のない場合として，遺産はその所在地の公益と最も密
接な関係にあるものとして，属地法の管轄に服せしめるのが妥当と考える．
すなわちSachstatutとしてlex　rei　sitaeの優位に服せしめるべきであろ
う（釜曇2盟際）
　遺言とは，遺言者が，その死亡により，効力を生ぜしめる目的をもって
なされる，相手方のない単独要式の法律行為である．論語泰伯第八に，曽
子の言葉として，『鳥将死其鳴也哀人之将死其言也善』とあるように，故
人の遺志を尊重しその実現に努力することは，人類の至情たる孝養の誠を
尽す所以で，先人の最終の言葉を尊重する思想は古くより行われた，始め
は相続人の指定を主目的としたこの制度も，意思の自由の自覚．財産処分
の自由を認める私有財産制の確立と共に，生前は勿論死後においても，個
人の最終意思に基づく財産処分を許す遺言自由の原則として，客観的な法
定相続制の伝統に主観的任意相続制の対立として発展した．遺言制度は，
個人主義的P一マ法において発展せしめられた特色ある制度といわれる．
意思の自由を尊重するこの制度は，或る程度の文化の発達を必要とするも
ので，勿論太古のローマにはなかった．その起源は，死因行為として初期
に行われたArrogation儀孟）の代りに，　Familiensakra（祖神祭祀）の保持のため，
一人の包括的権利承継者の指定を許したのにはじまり，testamentum　in
cornitiis　calaltis儘套）以来漸次発展し，　遺言相続を一般的なものとする
に至った．既に12表法にその規定があり，普通人であれば必ず遺言を作
成して戦地に赴く一般的慣行も，紀元前200年頃に確立されていたといわ
　　　　ノれる儂器臨kk器翻鍵罵離曲i跡擁）．これに反し，ゲルvソ法では，
古くは遺言を知らなかった．Solus　Deus　heredes　facere　potest僕雛聾
豹であった．しかし，教会が魂の救済のため儘蹄『edi°），　donatio　post
obitum（死後贈与）として供養物の寄贈を認めて以来，都市の発達と共に，まず
公証人による遺言が認められた．しかしこれは遺産の個々の処分に限られ
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ていた．ローマ法継受後，近代になって，P一マ遺言法の影響を強く受け，
heredi・in・tit・ti・e・t・cap・t・t　f・nd・m・nt・m…t・m・n・i（難会難諭と
するにいたった．また，同じ流れから，最初は物権的地位を約束した，撤回
不能なゲルマン独特の相続契約を発展させた（魏「lu旨a盈鷲sc獣u謡悟葦e鰹
2嚇鴉塁瓢echts）．日本の古法は，・一マ法の影響をうけたものではな
いが，養老の戸令に既に遺産の死後処分を認めた規定があった．しかしそ
の後の発達をみず，わが民法は，法定相続制を建前とし，遺言相続を認め
ない傷1［1浬驕酵雪雛峯導蕪）．この遺言の法律的性質であるが，国際私法は各
国実質法を準拠法として指定するもので，抵触法上遺言の成立要件並びに
その効力について準拠法を定立する場合にも，その遺言とは勿論概括的表
示のSammelbegriffであって，この概念に包摂せられるものは各国実質
法上のそれで，抵触法上の遺言も，実質法上の遺言も，概括的には一致す
るところがなければならない．遺言は，遺言者の死亡によって，その効力
を発するものである．故に，遺贈の例にみるまでもなく，その意思表示の
効力も，死後に発するもので，死因処分といわれる所以である．されば生
前においては，撤回可能である如く，その本来の効力についてはなんらの
意味もない．ただその意思表示は，死者の最終のものとして，その歪曲防
止の点より，古来厳格な方式遵守が要請されている。しかしその意思表示
本来の効力は，死亡において発生するものであるから，その表示の形式が
特殊のものであっても，それを要素とする法律要件であることに変りなく，
一つの法律行為とみるべきであろう．遺贈の場合は，たまたまこの意思表
示の形式と内容とはまさに一体をなしているもので，これを分離すること
は，われわれの法律観に反するものではなかろうか．これは実質法でも
議論のあるところであるが（和田，遣言法5），その原因は意思表示と法律行為の概’
念決定の混乱からきているのではないかと思う．BGBですら・これら
を同じ意味に使っているのであるから（Sch～～nke－Schrade，　Einffihrung　indie　Reとhtswissenschaft　6　Aufl，52）やむ
を得ないが，これは区別すべきものと考える．Frankensteinは次の如く
のべている，BGBは意思表示と法律行為についてのみ論ずるが，法学上
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は権利義務の変動原因として，別ll　Rechtshandlungを分類すべきである．
これは，EGがこれらを包括して使用しているので，限界法上は意味はな
い．しかし，意思表示と法律行為の間には，一つの本質的な区別が存在す
る．意思表示は，その名の示す通り，その結果を考慮しない意思の表現に
過ぎないが，法律行為は，一つ或は多数の意思表示の結論から成るもので
ある。例えば，売買なる法律行為は，買主の意思表示でもなく，売主のそ
れでもなく，代価の支払いでもなく，商品の引渡でもない．むしろ，その
具体的場合に準拠となる法秩序にしたがって，結合されなければならない
ところのすべての要素の概念的総括である．かくして売買契約なる結論が
現われる．それは個々のRechtshandlungから成るが，その部分行動は決
して売買なる法律行為ではなく，それらの結合である．されば，法律行為
は一つの抽象であり，法律上重要な個々の行動の概念的総括である．これ
らの個々の行動は，すべての前提の実現された瞬問において，初めて法律
　　　の行為に結合されるのである．それ以前の個々の行動は，法律行為に対する
準備であって，そこには未だU）かなる法律行為も存在しないと（g’，g’　？’518．g）．
遺言を，遺言者の死亡と共にその効力を発生せしめる法律行為と解すれば，
これが国際私法上の取り扱いは，世代を超えて行われる法律関係，すなわ
ち権利義務の承継関係として，その一般原則である相続準拠法の管轄で，
わが法例でいえば25条の適用範囲であろう．ただ，遺言は，要式行為で
あるから，その方式遵守が問題となるが，これも法例でいえば，その一般
原則である8条1項により，　r法律行為ノ方式ハ其行為ノ効力ヲ定ムル法
律二依ル』のであるから，超世代的法律関係の効力を定める相続準拠法，
すなわち法例上被相続人の死亡当時の本国法によることとなろう．したが
って，遺言の方式についても，原則は相続準拠法すなわち遺言者の死亡当
時の本国法ということになろう．ただ遺言の成立については，これは相手
方のない単独行為であるから，その表示行為の完了時に成立するもので，
それはいうまでもなく遺言者の死亡前になされるもの故，一応，成立当時
の遺言者の本国法に準拠せざるをえない．しかし，その効力は死亡をまっ
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て発生するので，法律行為全体としての有効性は，すべて事後的に，遺言
者の死亡後判断されるものである．したがって，成立時と死亡時と遺言者
の国籍の異なる場合は，相続準拠法によることを建前とする考えよりは，
死亡時の本国法を基準とすべく，まさに8条1項にいう通りであろう，元
来，遺言が死後行為である以上，これを意思表示としようと法律行為と解
しようと，その内容との関聯において，その成立時の考量は意味がないの
であろう。されば抵触法上も，成立に関する準拠法も，それが最終意思と
しての建前からは，当然死亡時の効力に関する準拠法に優先されることは，
やむえないのではなかろうか．したがって，遺言の要点である方式の有効
性判断の基準も，その内容より推して，事後的ではあるが，遺言老の死亡
時点ではないかと思う．かくして，遺言を意思表示とするも，法律行為と
するも，それは本来相続準拠法の管轄で，これに独自の準拠法を定めるこ
とは特殊の取り扱いであろうと考える．法例26条は，次の如く規定して
いる．r遺言ノ成立及ヒ効力ハ其成立ノ当時二於ケル遺言者ノ本国法二依
ル　遺言ノ取消ハ其当時二於ケル遺言者ノ本国法二依ル　前二頃ノ規定ハ
遺言ノ方式二付キ行為地法二依ルコトヲ妨ケス』と．本条は，遺言の効力
を，成立当時の遺言者の本国法によらしめているので，山田三良氏は，遺
言の効力は遺言者の死亡を侯って始めて発生するのであるから，遺言の効
力は成立問題と異なり遺言者の死亡当時の本国法によるべしとされ，この
規定は誤りとされる（国際私法第3分冊684－5）．これは，遺言を法律行為と解すれば，当
然のことで，全く同感である．しかし通説は，この効力とは遺言内容とは
関係のない遺言そのものとしての効力で，遺言の成立並びに効力如何とい
う問題には，二つの異なる意味があるとする．すなわち，或る人が死後効
力を生ぜしめる目的で意思表示をなした場合，それが法律上の遺言である
か否か，次に遺言者がその意思表示でなさんとした法律行為例えぽ遺贈
は，それとして有効に成立しうるか否かで，前者は遺言の外面的形式で，
あくまで意思表示の一型式として遺言そのものの成立の問題，後者は遺言
の実質的内容の問題であるとし帳亀臨私），遺言の取り扱い上の混乱は多
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くこの区別の看過に基づくとして，遺言は一種の意思表示で決してそれ自
身では，法律行為ではないとする．久保岩太郎氏はわが実質法の取り扱い
より衝突法上の取り扱いに及び，意思表示としての遺言は統一的共通的に
準拠法が定められているのに，遺言により得ることを認められている法律
行為についてはそれぞれの準拠法によらなければならないとされ，例えば
遺贈は遺言によってなされる無償の出掲行為で，決して意思表示たるに止
まる遺言と同一ではないとする騰卿巻）．しかし遺言によらないで遺贈が
できようか．26条の解釈論としては遺言意思表示説はやむえないと思う
が，遺言は単なる意思表示に止まるものであろうか．遺言は，意思表示と
して，その表示行為をもって成立はするが，その効力は，死因行為として，
遺言者の死亡をもって判断すべき一種の法律行為ではなかろうか。26条
を設けた所以は，皿項の規定よりみても，立法者は終意行為としての遺言
の成立，特に方式厳守の思想にとらわれたためではないかと考える．本条
が意思表示としての遺言の準拠法を定めたものとしても，それは単なる意
思表示ではなく，その方式についてで，いわば形式的な方式準拠法（Form－
statut）狙ったものではなかろうか．由来，方式とは法律行為が有効に成立
するために法が要求する意思の表示方法で（馨’携座〉効果意思の表示行為
に関するものであろう（同上362）．法律行為は，意思表示，すなわち一定の法律
効果の発生を目的とする意思表示を，主たる要素とする法律要件であるか
ら儂ま〉遺言の方式が，遺言なる意思表示の方式を意味すると解しても
（襟P講座〉結局は法律行為の方式ということになろう．したがって，26条
1項の遺言の成立及び効力を，特に法律事実たる意思表示の遺言と解する
までのことはないのではなかろうか．遺言の意思表示の中には，遺言老の
死亡によって，その効果を発生させる効果意思が，当然に，含まれている
ものであろうから．例えば，或る人が生前行為として他人に特定財産を無
償で与えんとする意思を表示するとき，この意思表示は申込として単独に
は法律行為の効果は認められず，相手方の承諾の意思表示と合致して，は
じめて贈与契約の効果が与えられる．いま，これと全’く同一の意思を，遺
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言としてなせば，遺言者死亡の場合，その意思表示は，承諾をまたず，単
独で遺贈としての効果を発する（翻瀞離験集）．ドイツ民法の解釈でも，
遺言は，生存者間の法律行為と異なり，被相続人の死亡と共に生ずるすべ
ての法律行為上の指図（Anordnung）とする位で生前行為の概念でみるの
は誤りであろう（Bartholomeyczik，Erbrecht　4　Auf1．71）．されば1項にいう遺言の成立及び効力
とは，遺言の外面的形式に関してで，当然死後行為としての遺言の表示行
為における方式を主として指すもので，それはまた当然に遺言者の遺言作
成当時の本国法によらしめたものであろう．具体的には，特定の意思表示
が法律上遺言として成立したか，すなわち所定の方式が履践されているか，
しかりとしてその方式の有効性は何時からか等で，遺言の実質的内容，す
なわち遺言者が遺言によってなさんとする内容に関する個々の法律行為の
それではない．したがって成立とは，遺言の方式が履践され，表示行為と
して完成されたことを指すものであろう．更にその方式を履践する遺言能
力についても，行為能力は法律行為の成立要件であるから，勿論実質法に
おけると同じく一般行為能力とは区別して，遺言の方式遵守の能力と解し，
その方式遵守についての暇疵に関する問題も1項の適用範囲であろう．次
に，効力とは，遺言の方式が履践されたものとしての成立に関する効力で，
その発生時期，その方式遵守の意思表示の撤回の可能性，撤回権放棄の可
能性等であろう．法文の効力なる表現は，確かに適切ではないが，本来が
遺言の要式性に誤られた規定ではないかと思う．久保岩太郎氏は，　15年
の日本人が遺贈の遺言をした後スイスの国籍を取得して死亡した例をあげ
　　　　　　　　　　　　　　　　らて，遺贈として能力者の法律行為であるか否かが問題となるとし，これは
意思表示たる遺言の問題と遺言による法律行為の問題との区別が明かでな
いことに基づくとされる疇腎巻）．氏は26条皿項の遺言の方式は遺言な
る意思表示の方式を意味するものとし，1項は法律事実たる意思表示を定
めたものに過ぎないとされる傷ま）．1したがって，意思表示としての遺言の
方式の準拠法と法律行為としての遺言の方式の準拠法との相互関係が問題
となるとされ，遺言の意思表示が他の何等の要件を必要とせずそれだけで
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単独行為となる場合として，遺贈の遺言の意思表示が単独行為となる場合
　をあげる．すなわち，遺贈の遺言が遺言作成当時の遺言者の本国法たる甲
国法の方式には適合しているが，死亡当時の本国法たる乙国法の方式には
適合していない場合，その遺贈は有効であるか否かと．これは上例の遺言
能力と相続行為能力の問題と同様で，例えば日本人がわが民法の自筆証書
の遺贈の遺言をした後スイスの国籍を取得しスイス人として死亡した場合
に，遺言の場所の記載がないためスイス民法（505条）の方式に適合しない場合，
　これはその作成当時の遺言者の本国法たる日本民法上の方式（968条）に適合
　しているから，死亡当時の本国法スイス民法の方式に適合していなくも，
遺言の意思表示としては方式上有効である嘆騰）．しかしこの遺贈は死亡
　当時の本国法スイス民法に適合していないから一応方式上無効か．氏はこ
れをスイス民法505条の性質決定とされ，この規定が遺言の意思表示とし
　ての方式を定めているとすれば遺贈は無方式で足るから有効．しかし仮り
　に法律行為の方式を定めているとすれば場所の記載がないから適法な方式
　を欠く遺贈とされる篠膿）僻脚巻）．この遺贈は，いわゆる法律行為とし
　ての遺言であるから，相続準拠法，法例上被相続人遺贈者死亡当時の本国
　法スイス民法によるべく，遺言によらない遺贈はないから日本民法の方式
　の遺言が問題となる．この例では，作成地が不明であるから26条皿項の適
用はないものとして，仮りに日本で死亡したとすれば，後説をとるべきもの
　と思う．というのは，遺贈の場合は，たとえその遺言が意思表示としての遺
　言の方式を現わすとしても，それはその意思表示を不可欠の要素とする法
　律要件たる法律行為の効果意思の表示形式であって，死後に効力を発生せ
　しめんとするその効果意思には当然無償の出掲行為を欲している効果意思
　もあるのであろうから．26条1項の特殊規定における特殊な解釈論を，外
　国実質法の解釈に拡張することには賛成できない．次にH項にいわゆる遺
・言の取消とは既になされた遺言を任意に撤回する（Wiederrufen；Aufheben）
　ことで，方式遵守の場合の意思表示の蝦疵に基づく取消（Anfechten）は含
　まない．これは成立に関するものであるから1項による．更に皿項は
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10cus　regit　actum嶢黙写為）の原則の補足的適用を認めている．皿項につ
いても，遺言法律行為説は8条H項によるべく明言の必要なし（鶴ラg同）と
するのに対し，遺言意思表示説は，これは遺言の意思表示の方式にも行為
地法の適用を明かにしたものとして，充分の存在理由をもち，決して無用
の注意規定ではないとする峰響6欝）．26条を特殊規定と解すれば，8条
ll項をもってたりると思う．斉藤武生氏も法例修正案理由書をひいて，遺
言も一の法律行為なる以上8条の適用から当然のことであるが，遺言が通
常物権を処分する法律行為に属するが故に，同条H項但書の適用されるお
それありとして加えられた注意規定とされ，遺言の方式に関する特則をな
すものではないとされる僻欝巻）．このlocus　regit　actumの原則は，遺
言の，遺言としての成立をあとうかぎり容易ならしめんとするところに，
その主要な狙いがあると説明されている。この原則は，今日，英，米，中華
民国，チェコ，スウェーデン，ポーラソド，ドイツ，イタリア，フランス，
ギリシア等で認められているが（折茂，国際私法350f．），その理由には明確な説明がなく・
したがってその根拠には問題があると思う．私は，内国的な，法の属地性
の現われではないかと考える．これは解釈論で種々疑問を生ずる．Fran－
kensteinも，この原則の重大な不明瞭性を指摘し，これが超国家的原則で
あるとか国際慣習法の一種であるとか喧伝されるのを反駁し，かかる超国
家的規範はただ超国家的法秩序によってだけ可能で，今日未だそのような
ものは存在しないと断言する．まさに至言と思う．かくて，氏はその独特
の限界法理論を展開し，第一次にすべての人はその法律上の行為において
またその行為の方式においてその本国法に属しているとし，すなわちすべ
ての法律行為の方式もその行為者の本国法に属するもので，ただ物権の取
得に関してはSachstatutの要求する方式にしたがうことを科学印アプリ
オリ的公理とする　（92ZL2’　Bd：1）．氏の公理論については他日に譲るとして，
法例の方式概念についてもこのことは若干当て嵌まる．要式行為の最たる
ものとして，或る意思表示が法律上遺言たり，うるには，いかなる方式にし
たがってなされることが必要であるかについては，法例上原則は遺言の成
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立に関するものとして，26条1項によって定まる準拠法すなわち遺言作
成当時の遺言者の本国法によるべきで，方式に関する限りでは皿項で行為
地法によることもできる．ここに問題となるのは，その遺言に関するいか
なる問題がその方式に該当するものであるかを先ず決定しなければならな
いが，これはもとよりかの法律関係性質決定の問題で，結局わが法例の解
釈問題であるとする（折茂，同上356）。折茂豊氏は，二人以上のものが同一の証書
で遺言することが許されるか否かの共同遺言の例をあげ，この禁止を（日民975）
遺言者の自由意思が拘束されがちで各遺言の内容的実質的効力の関係にも
疑義が生じやすいとみれば，遺言の内容実質に関するものとして，26条で
なく遺言によってなされる法律行為の準拠法によるとされる儂ま7）．しか
し，いまフランス人とイタリァ人が共同遺言を許している国で共同遺言を
作成した場合に，フランス法もイタリァ法も遺言の作成を行為地法で判断
するので，本国の禁止にも拘らずこれを方式問題とすれば有効，　内容に
関するものとすれば無効となる．問題はイタリア法フランス法に同じであ
るが，フランスの判決は方式とみて有効としたが，イタリアの判決は意思
の制限とみて行為地法の適用を拒否し無効とした．これはフ氏の設例であ
るが，氏は超国家的概念用語をもつ超国家的法律の存在しない限り方式概
念の抽象的探求は無意味であるとして，方式なる概念も原則としてただ個
々の国家の法秩序から抽出されなければならないとする．更に，氏は法律
行為の方式とはその法律行為と異なる何物でもないから，それはただ実質
的に準拠となる法秩序だけが支配できるので，その法秩序が9ualifika－
tionの原則にしたがっても方式概念自体の範囲を定めるとする（9bZL？’Bd　I）．
法例の解釈としても，26条1項が成立当時の遺言者の本国法を準拠とし
ているのであるから，その方式概念もその遺言者の遺言作成当時の本国法
より性質決定すべきものではなかろうか，ただ漢然と，方式概念の抽象的
探求はフ氏のいう如く全く無意味であろう．折茂氏の性質決定も，日本人
夫婦がドイツでなした共同遺言は本国法によって判断するのか行為地法に
したがって性質決定するのか不明である．川上太郎氏は，本問題は国際私
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法上の法律関係性質決定の問題であるから法廷地法にしたがって決すべく，
共同遺言の禁止は遺言の意思表示の独自性の要求にいずるもので，意思表
示の質的値価すなわち実質に関するものとして，遺言の意思表示の綴疵の
問題と同じく26条1項によるとされる．しかし，かくては，川上氏のあ
げられる日本人夫婦がこれを有効と認めるドイツでなした共同遺言には，
26条皿項は適用されることにならない．これは被我の共同遺言に関する
性質決定の相違よりくるもので，単なる方式概念の問題に止まるものでは
ないであろう，これと同様に，オランダ人が外国でなした自筆証書による
遺言の問題であるが，わが通説はこれを方式問題とみて，皿項の適用上有
効とする．しかし，これは，むしろ26条1項からみて，理論的にも，オ
ラソダの性質決定に委ねるべきではなかろうか．私はlocus　regit　actum
の根拠に疑問をもつものである．FrankensteinもArt．11　Abs．1Satz　l
EG僑簾騰哲轟難雑鍵饗彰警燕雑）は限界法の科学的原則を宣言して
いるが，Satz　2（然れども法律行為をなす地の法律の遵守をもって足る）がこの行為地法の方式をすべての場合
に適用しようとすることは問題で，これ嫡ドイツ法の一つの擬似連結であ
るとし，その方式もドイツ法の意味から解釈すべきで，10cus　regit　actum
とは法律行為をなす場所の法律が第一次にその法律行為の方式に関して決
定することで島ろうとする（92？L？6，器1）。法例についても，26条1項は属
人法の立場より本国法に服せしめているのに，皿項において選択的に行為
地法に服せしめているのは，便宜主義とはいえ明らかに矛盾である，内国
における外国人の内国法による方式の遵守をみれぽ明白である，これは確
かにフ氏のいう通り擬似連結で，その適用の限界も自ら定まるべきで，限
界超過（Grenzliberschreitung）に注意しなければならないであろう，26条
皿項は，内国的のものか，その行為地法の方式概念も内国法的概念形成で
あって，ドイッにおける日本人夫婦の共同遺言の如きにわが方式概念を拡
張することは本来無理なのではなかろうか．方式準拠法の原則からいって
も，それは遺言者の作成当時の本国法によるべきで，日本人なら当然わが
民法975条の禁止の適用をうくべきものであろう・オランダ民法992条の
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性質決定についても，オラソダ人については，その本国法に委せるべきで，
かくてはじめて，本国で無効な遺言が他国で有効となるような奇妙な結果
はおこらないことになろう．フ氏のいう通り10cus　regit　actumの原則の
妥当性も，わが法例でいえば，内国的な範囲に限らるべきものではなかろ
うか．これはまた，現在の国際私法そのものの運命でもあるように．（轟
騨鯛議難勇磁躍黎馨！こ難藷綾趨響誌協と漕雑鰻妾チよ）
